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Ⅰ　序
　本稿は，19 世紀後期アメリカの法理論，およびその一つの到達点とも評価しうる，
1905 年のアメリカ連邦最高裁判決である，Lochner v. New York 1 ）の実相を明らかにす
ることを目的とする。Lochner 判決は，工業化と産業化が急速に進展し，鉄道業がアメ
リカ社会を変革し，巨大企業や労働運動がアメリカ史上初めて台頭してきたという時代
背景において下された，労働法を違憲無効とした連邦最高裁判決である。本判決で問題
となったニュー・ヨーク州法は，パン製造業者の被用者の労働時間を週 60 時間までと
定めており，それに違反して従業員を労働させたとして経営者のジョセフ・ロックナー
（Joseph Lochner）が起訴された。アメリカ連邦最高裁は， 5対 4でニュー・ヨーク州法
を修正 14 条のデュー・プロセス条項に反し違憲無効とし，被告人を無罪としたのであ
る。
　本判決は，長らくアメリカ憲法史においてアンタイ・カノンとして位置付けられてき
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た。アメリカ憲法の先例，文言，伝統から逸脱し，裁判官たちが自らの保守的で大企業
寄りの政治的選好を，不当にも憲法論に読み込んだとされたのである。しかし，かかる
Lochner 判決理解は，当時のコンテクストに即したものというよりは，ニュー・ディー
ルや行政国家の正当化のために革新派（progressives）2）が作り出した物語に近い。実際
には，Lochner 判決，およびそれを準備した 19 世紀後期アメリカの法理論は，コモン・
ローの伝統に棹差した形で成立したのであり，コモン・ローによって規律され形成され
た法空間を憲法的に擁護しようとしたものであった。ロックナー期アメリカの法律家た
ちは，コモン・ローによって長く規律されてきた自由を憲法上の自由として擁護した。
いわば，「憲法上の自由」は，コモン・ロー上の自由を前提として，初めて観念できる
ものであった。本稿は，かかる「コモン・ロー立憲主義（common law constitutionalism）」
の内実を，それを支えた法思想から，細部の法準則に至るまで，子細に原典に当たって
検討することで，明らかにしようとするものである。
　論述は以下のように進められる。まずⅡ章では，19 世紀後期アメリカの法理論・法
学の前史として，制憲期から 19 世紀前期までのアメリカ法学の状況を検討する。同章
は，ロックナー期以前のアメリカ法を明らかにすることで，以って 19 世紀後期アメリ
カ法学のより立体的な理解を得んとするものである。そこでは，制憲期から南北戦争に
至るまで，合衆国憲法上保障される「憲法上の権利」の内実が，法律家の間で，主要な
法的争点，法的関心となっていなかったことが論じられる。次にⅢ章では，かかる「憲
法上の権利」論の不在が，修正 14 条の成立と，それに続く連邦最高裁の判例や法体系
書の出版により打破され，いよいよ権利の法としての合衆国憲法，権利の保護者とし
ての連邦最高裁という法世界が出現するに至る道程を検討する。同章では，1873 年の
Slaughter House Cases 3 ）における反対意見が，画期となったことが明らかにされるで
あろう。続くⅣ章は，本稿の中心となる部分であり，ロックナー期憲法理論の内実が検
討される。当時の判例や法体系書において，憲法上の権利がどのように観念されていた
のか，コモン・ロー上の判例，理論，準則，思想が憲法論にいかように影響を与えたの
かが子細に検討される。最後にⅤ章において，かかるロックナー期の法思想が，革新派
の攻撃を受け衰退していき，現代アメリカ憲法が出現する過程を検討する。
　ここで，本稿の検討対象の限界について，記しておくことにしたい。本稿は，検討対
象として，制憲会議やフェデラリスト・ペーパーに始まり，20 世紀以降の憲法判例ま
でをも射程に含めているが，通史を書くことを狙いとしたものではない。むしろ，本
稿の関心は，あくまでも 19 世紀後期アメリカの法理論およびその影響下に下された
Lochner 判決の内実を明らかにすることにある。前後の時代は，かかる目的に資する限
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りで筆者が必要と考える範囲で言及される。一つの歴史的事象を知るために，その前後
の理解が求められるというのは不自然なことではないと思われる。次に，本稿は，その
主題を合衆国憲法（連邦憲法）で保障された権利に絞っている。州憲法についての議論
をも扱うべきであることは承知しているが，一度にすべてを論じることはできない。本
稿は，主として合衆国憲法に標準を合わせ，その限りで主題に接近しようとしたもので
ある。
　次に，本稿の採用する方法論について記しておきたい。本稿では，アメリカ法制史学
において，いわゆるレッセフェール立憲主義（laissez faire constitutionalism）と呼称される，
19 世紀後期から 20 世紀初頭にかけて，当時台頭した社会経済立法から自由権を保護し
ようとした法思想を奉じた法律家たちによって書かれた判例や法体系書を一連のものと
して扱う。これを言い換えると，本稿の関心は一時代の法理論であって特定の人物では
ない。誰か特定の法律家の思想世界を明らかにすることよりも，当時の法曹たちに共通
する法学知のパラダイムを析出することに主眼がある。幸いにも，本稿が扱うテクスト
群は，例えばジョン・ロックのような，当時の時代の主流をなす思想とは明らかに距離
を取った思想家のものではない4）。彼らは当時の時代精神，すなわちメンタリティーを
自らの法学に反映したのである。次に，本稿は，主題となる法理論を，あくまでも当時
のコンテクストにおき，歴史的に叙述することを主たる目的とし，現代的意義を得るこ
とは目的としていない。その意味で，本稿は，日本法への示唆を得ようとすることより
もむしろ，対象を内在的に理解することが，外国法の研究にとって不可欠であるとの立
場を維持しようとしたものである。
Ⅱ　建国初期における「合衆国憲法上の権利」論の不在
1．序
　本稿は，主として 19 世紀後期のアメリカ法学を対象とするが，本章では，その前提
として，建国初期から 19 世紀前期にかけて，「憲法上の権利」がいかに観念されてきた
のかを検討する。結論から述べれば，少なくとも連邦憲法をめぐる議論においては，建
国初期から南北戦争まで，憲法は主として統治機構にのみ関わるものだったのであり，
各人の権利義務を憲法が規律しているという発想は希薄だったのである。いわば，19
世紀の前半を通して，合衆国憲法は，「統治の法」であり続けた。
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　合衆国憲法が保障する「憲法上の自由」とは何か，という問の本格的検討は，南北戦
争後まで持ち越されることとなった。修正 14 条の特権免除条項やデュー・プロセス条
項の採用により，ポリス・パワーという州の一般統治権の行使を，デュー・プロセス条
項の「自由」をはじめとする憲法上の権利が制約しうる，という憲法構造は初めて出現
したのである。かかる憲法構造の変化を受けて，いかなる自由が憲法上保護されている
のか，という問が主題化され，「権利の法」としての連邦憲法が出現するのである。
　もっとも，断片的にではあるが，南北戦争前においても，合衆国憲法上の権利につい
ての法的考察は行われている。本章では，それらの歴史的テクストを検討することで，
19 世紀前期において，なぜ連邦憲法が「統治の法」として観念されたのか，「憲法上の
権利」はどのようなものとして理解されていたのかを明らかにしたい。
2．共和主義と統治の政治学
　憲法上の権利とは何か，あるいは，それがコモン・ローとどのような関係にあるのか，
という問は，制憲会議（the Federal Convention，連邦議会とも訳される）や，連邦憲法批准
の是非をめぐって行われた議論では主題化されなかった。そこにおいては，議論は圧倒
的に統治機構をめぐるものであり，それは自由が政府の構成に依存すると信じられてい
たからである。斎藤眞によれば，「連邦議会の一般的雰囲気としては，各市民の権利に
ついては各邦の権利の章典が保障すべきであり，連邦憲法は全国的事項のみを対象とす
るもの故，特に個人にかかわる権利の章典はその必要がないという考え方が支配的で
あったようである。会議の関心は専ら中央政府の機構，権限，各州政府との関係といっ
たことに集中」［斎藤 1992: 268］したのであった。また，ゴードン・ウッドは，「権利章
典はフィラデルフィアの会議ではほとんど議論されなかった」［Wood 1998: 536］と述べ
ている。
　制憲会議は，1787 年の 5月 25 日から 9月 17 日まで，フィラデルフィアで開かれた
［Chemerinsky 2015: 10］ 5）。そこにおいて，権利章典についての議論は，ほぼ連邦憲法の
最終案が固まりつつあった 9月 12 日になって初めて行われたのである［Farrand 1911b: 
587; 斎藤 1992: 268; Wood 1998: 536.］。ジョージ・メイソンは，「連邦憲法案に権利章典が
前文として付与されることを望むものであり，そのための動議が提案されれば自分はそ
れを支持する。権利章典は人々を安心せしめるであろうし，各邦の権利章典を参照すれ
ば，数時間で権利章典を書くことができよう」と提案するが，出席全邦が反対し，否
決される［Farrand 1911b: 587–88; 斎藤 1992: 268］。権利章典は制憲会議では問題とならず，
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それをめぐる議論は，各邦における連邦憲法批准の是非をめぐる議論の中で扱われるこ
ととなったのである。
　連邦憲法はその第 7条において， 9つの邦の憲法会議で批准されたときに効力を発す
ると定めている6）。このように，制憲会議において起草された憲法の運命は，各邦それ
ぞれに特別に創設された憲法会議の批准に委ねられることになったのだが，その際にか
かる批准の是非をめぐって，フェデラリストとアンタイ・フェデラリストが対立したこ
とは周知のとおりである。その当時に交わされた議論のアンソロジーとして，バーナー
ド・ベイリンの編集による『憲法についてのディベート』が二分冊で公刊されており，
我々は連邦憲法批准に際して何が争点であったのかを知ることができる［Bailyn 1993a; 
1993b］。連邦憲法批准の際に，制憲会議によって起草された憲法案に，権利章典がなかっ
たことはアンタイ・フェデラリストによる最大の批判点のひとつとなった。それに対し，
フェデラリストは，権利章典は不要であると反論することになる。フェデラリストによ
れば，第一に，自由を確保するのは形式的な権利章典ではなく，統治の構造であり，第
二に，権利章典は王制を前提としたもので，共和制の下では意味をなさないとされる。
そして第三に，連邦政府は列挙された権限しか有さないのだからそもそも個人の権利を
侵害する権力を与えられていないのであった。以下，それぞれの根拠について簡単に彼
らの議論を検討したい。
　自由の確保は統治の構造にかかっていることをロジャー・シャーマンは以下のように
指摘する。
あなた方の重要な権利を保持するということへの唯一にして真正の保障は，あなたの政府の性
質にある。もしもあなたが諸特権を維持することに強い興味をもっていない人間に統治されて
いたら，あなたは諸特権を確実に失うであろう。もしもあなたが，常備軍を維持してはならな
いという規約によって縛らなければならないような人間に自由を預けようとしている場合であ
れば，かかる規約はそれを書く労力に見合わないであろう。これまでのいかなる権利章典も，
支配者が諸権利を保全することに興味を持っていた場合を除いて，新婚夫婦のハネムーン以上
に長く最高権力を拘束したことはない。……イングランドのかの有名なマグナ・カルタは，単
なる議会制定法であり，議会は，それを初めて制定したときと同じように，いかなる時にでも
それを取消し，無効にする憲法的権力を持っているのである。しかし，かの国民の安全は，少
なくとも立法府の一つの部門が国民の権利保持に強く興味を持たざるをえないように，政府が
形成されていたことによるのである。……唯一の問題は，それが暴政や抑圧に関わるものであ
る限り，如何に議会が構成されるべきか？いかほどに議員があなた方の諸権利を保持するのに
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興味を持っているか？いかほどにあなた方が彼らをコントロールできるか？にあるべきなので
ある［written by Roger Sharman, Bailyn 1993a: 413–4.］。
　かように，当時の自由論の主戦場は，統治構造の構成のあり方にあった。自由は政府
機構のいかんに賭けられているのである。例えば，ベンジャミン・ラッシュは次のよう
に述べる。
連邦憲法に対する，それが権利章典を欠いているという反対論は，それをすでに批准した全て
の邦において，真実性がないと推論され，馬鹿にされている。いかなる政府においても，自由
のための安全弁は二つしかしかない。それは代表と抑制（representation and check）である。
……自由な国制のあらゆる部分は，かかる二点にかかっている。そして，この二点こそ，提案
されている合衆国憲法の大きな二つの特徴なのである。それらなしには，権利をいくら並べよ
うとも，それは無意味でしかない。その二点さえあれば，権利の宣言は不合理で不必要であろ
う。というのも，平等な代表と混合的な立法府に自由が委ねられていている我々人民は，常に
彼ら自身の支配者の主権者であって，全ての権利を自らの手もとに保持しているからである。
かかる諸権利を，人民の使用人の慈悲に委ねるのは自由人の尊厳にとって不名誉なことであ
る。権利章典を要求している人々は，大ブリテンの王制の下で獲得した習慣から抜け出せてい
ないようである［written by Benjamin Rush, Bailyn 1993b: 417.］。
かの称賛を受けてきたイングランドのマグナ・カルタは，幾度となく破られ，それが権利の請
願を生み出した。仮にも，彼の国の統治がここ百年にわたって侵害されてこなかったのであれ
ば，それは幾人かの書き手が述べているように，権利の憲章や権利の宣言によるものではなく，
立法府に導入された確立されたバランスによるのである。……真実を言えば，純粋かつ適切な
代表以外には，安全は存在しない。抑制の仕組みや他のあらゆる統治の望ましき原則は，それ
なしには単なる政治的誤謬であろう。しかしそれがあれば，自由が危険にさらされることはあ
り得ない［written by Benjamin Rush, Bailyn 1993a: 816.］。
　近年の共和主義的解釈が示すように，アメリカ建国の父たちを導いたのは，ローマお
よびイギリスの国制，そしてそれを基礎とする政治学であった［中山 1997: 79–81; Wood 
2002: 91–92 ／ 112］。ノア・ウェブスターは，合衆国憲法の指導原理を検討する中で，「こ
れまでヨーロッパで存在したなかで二つの最善の国制である，ローマとブリテンのそれ
をアメリカの統治形態と簡単に比べてみるのが価値あることであろう」［written by Noah 
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Webster, Bailyn 1993a: 135.］と述べ，ローマとイギリスがヨーロッパ史において最善の国
制であったと判断している。そして，彼にとって，大統領の選挙制はローマのコンスル
制の発展であり，アメリカの上院はローマの元老院やイギリスの貴族院に範をとりつつ
も，それよりもさらに優れたものであった［ibid: 135–7.］。ここに共和主義の影響を読み
取ることは容易であろう。また，彼は次のように述べて，農本主義的な土地の平等な分
配が共和国の基礎となると述べ，権利のリストが持つ意味に対しては懐疑的であった。
徳，愛国心，つまりは国への愛は，人間の本性が変わらない限り，定着した，永久的な統治の
原理や支持とはならないだろうし，またなったこともない。しかし，農業国では，絶対的単純
不動産権（fee simple）の形態をとった土地の一般的所有は恒久的なものであり，商業の導入
による不平等は統治を危険にさらすには不安定すぎる。所有権の平等は，……まさに共和国の
精神である。……出版の自由，陪審による裁判，人身保護令状，そしてマグナ・カルタさえも，
確かにそれらは自由の守護者と正当にもみなされてはいるものの，人民の全階級間における物
的財産権の一般的分配に比べれば，遥かに意味の劣る考慮でしかない［ibid.158.］。
　このように，自由の保障を権利章典ではなく統治の構造に求める議論は，当時枚挙に
いとまのないものであった。例えば，コネティカットで 1788 年に出版された匿名の「共
和主義者（the republican）」によるパンフレットでは，「新しい憲法を採択することは我々
を自由の喪失にさらすことはない。むしろ自由の偉大な防護壁はなお残る。……自由を
確保するための主要な状況は，人民の間の自由な精神，すなわち知識の広範な拡散，財
産の広範囲に及ぶ配分，自由人による民兵，そして立法府における公正な代表である」
［Bailyn 1993a: 711.］と述べられている。
　かように，制憲時に争点となったのは，権利章典の中身をどうすべきかではなく，む
しろ統治と権力の構成をいかに達成するかであった。『フェデラリスト』を一読すれば，
権利章典の内実が当時の主要な問題ではなかったことは明らかである。ジェイムズ・マ
ディソンの言うように，連邦憲法批准をめぐる議論は，「アメリカ諸邦の憲法が，古代
や近代の民主政治のモデルを改良したその功は，確かにどれほど称賛しても称賛しすぎ
ることはない」［Hamilton=Jay=Madison 2001: No.10, 42 ／ 43］との認識を前提として，かか
る民主制の英知を連邦制度が反映しているかどうかという点にあったのである。
　建国の父たちは，かように権力の構成に熟慮した一方で，権利章典は共和制下では意
味をなさないと考えていた。例えば，ノア・ウェブスターは次のように述べる。
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王や封建領主の侵害に対する権利章典，あるいは人民から独立した権力に対する権利章典は，
完全に理解可能なものである。しかし，選挙された立法府，つまり我々自身の我々自身に対
する侵害から守られるべき権利の章典というものは，不可解である［written by Noah Webster, 
Bailyn 1993a: 670.］。
　かかる見解は，『フェデラリスト』の執筆者の一人であったアレクサンダー・ハミル
トンにも共有されたものであった。
しばしば指摘されてきているように，権利章典とは，その起源においては，国王と臣下との間
の約定であった。つまり，臣民の権利のために君主の大権を制約し，君主に移譲されていない
権利を，臣民に確保するものであった。これこそ剣を手にして，貴族たちが国王ジョンより勝
ち得たところのマグナ・カルタに他ならなかったのである。……本来の意味合いから言えば，
権利章典は，はっきりと人民の権力に基づいて作られ，人民の直接の代表や奉仕者によって執
行される憲法には，あてはまらないものであることは明白である。ここアメリカでは，厳密に
言って，人民は何ものをも譲渡せず，全てのものを確保しているので，特に権利を保留すると
いった必要はない［Hamilton=Jay=Madison 2001: No.84, 445 ／ 417］。
　また，ハミルトンは，そもそも連邦政府は列挙された権限しか有していないのだか
ら，「権利を侵害してはならない」などと書くことは返って列挙されざる権利の侵害の
口実を与え危険である，と考えていた［Hamilton=Jay=Madison 2001: No.84, 445 ／ 418.］。こ
のような発想は，ハミルトンのみならず，建国の父のひとりであるジェイムズ・ウィル
ソンにも共有されていたし，また当時フェデラリストによって広く主張されたものだっ
た［Wood 1998: 540］。
　しかし，最終的には，権利章典を求めるアンタイ・フェデラリストの主張に，フェデ
ラリストは譲り，合衆国憲法は権利章典が付されることを条件として批准された。権利
章典の必要性をめぐる論争ではアンタイ・フェデラリストが勝利したのである。例えば，
アンタイ・フェデラリストを代表する論者である，リチャード・ヘンリー・リーは，共
和制下であっても，社会に明け渡していない不可譲の権利によって連邦政府が制約され
るべきであると述べた。かかる見解は，民主制の下であっても人権規定が必要と考える
ことが通例である我々にとっては親しみやすいものであろう。
少し検討しただけでも，次のことが明らかである。代表者の数の少なさと，それに比して大き
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い権力は，善を促進し，悪しき統治を抑制するという効果を下院にほとんど与えないであろう。
しかし，このように下手に構築された政府に，いかなる権力が与えられるのか？一般的福祉の
ためになると判断されれば，議会の制定法はこの国の最高法規となるであろう。これはいかな
る人定法の対象とも両立しそうな権力である。それにも拘らず，権利章典という形で，人権の
残余とブラックストーン博士が呼んだものを保護するための制約は課されていないのである。
人権は，社会に対して明け渡したものではないし，いかなる善き社会的目的のためであっても，
明け渡す必要はないものなのである［written by Richard Henry Lee, Bailyn 1993a: 467.］。
また，すでに見たように，ハミルトンは，連邦政府は列挙された権限しか有しないのだ
から権利を侵害する筈もない，と考えていたが，かかる考えも，アンタイ・フェデラリ
ストを説得するものではなかった。なぜなら，列挙された権限を付与している憲法の条
文は曖昧であり，無限に拡大していく危険性をはらむとアンタイ・フェデラリストは考
えたからであった［Jackson 2010: 189］。ブルータスと名乗る作者による匿名のパンフレッ
トには次のようにある。
このシステム［連邦憲法のこと］のほとんどの条文は，非常に重要な権力を付与するものだが，
一般的で限定のない言葉で表現されており，幾通りにも解釈でき，あいまいで，その意味の幅
を明らかにするためには，長い定義を必要とする［Bailyn 1993b: 133］。
アンタイ・フェデラリストは，民主的な政府でも権利を侵害する危険性を有すること，
そして憲法の文言は拡大的に解釈される危険があることを理由として，権利章典を求め
たのである7）。
3 ．権利章典の基礎
⑴　先行した各邦憲法典
　本稿の問題関心から重要なことは，上で概観したような当時の議論の争点は，権利章
典の有無自体であって，その中身ではなかったことであろう。制憲会議から連邦憲法批
准の是非をめぐる論争まで，権利章典の内実についてはそれほど議論が詰められていな
かったのである。制憲会議で権利章典を加えることを提案したジョージ・メイソン自身
が，「各邦の権利章典を参照すれば，数時間で権利章典を書くことができよう」［Farrand 
1911b: 587–88.］と述べていたのであり，権利章典の内容自体にはコンセンサスが存在し
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た。すでに 13 の邦憲法が存在しており，それら邦憲法には，ほとんどの場合，権利章
典が備えられていたからである8）。最高裁判事であったウィリアム・ブレナンは次のよ
うに述べる。
連邦の権利章典の起草者は，多くの邦憲法の対応する条項に依拠した。連邦憲法の制定以前に
おいて，最終的には連邦の権利章典として認められることになる各々の権利は，すでに一つか
それ以上の邦の憲法によって認められていたものだった［Brennan, Jr. 1977: 501］。
　各邦の権利章典の内容については，すでに田中英夫による詳細な紹介があり［田中
1968: 92–96］，またイェール大学がインターネットで提供している無料データベースでほ
とんどの原文を読むことができるのでここでの詳細な検討は避ける9）。各邦憲法によっ
て保障された権利のリストは，その後の連邦憲法上のものと大きな差はないが，刑事手
続上の権利，陪審裁判の権利，表現の自由，宗教の自由，自由な選挙，常備軍の禁止，
補償なしに財産権を奪われないこと，国土の法（law of the land）によらずに生命，自由，
財産を奪われないことなどが挙げられる［ibid: 93–96］。そのほかに，邦の内政に関する
自治権 10），政府を交換する権利（革命権）11），武器保有の権利 12）などがあった 13）。
⑵　ブラックストーン『イングランド法釈義』
　権利章典の内実について当時議論があまりなされなかった理由として，すでに存在し
た邦憲法の存在をあげたが，それ以外にも，権利章典にはすでにコモン・ロー上の基礎
があり，確立した知見として権利内容が同定可能だったということが挙げられる。ア
メリカ合衆国憲法の権利章典のほぼすべての条項が，ウィリアム・ブラックストーン
の，『イングランド法釈義』にすでに登場していたのである。以下の一覧は，アメリカ
合衆国憲法上の諸権利のリストと，『イングランド法釈義』の対応個所を示したもので
ある 14）。
（刑事陪審の保障）
「弾劾の事件を除き，全ての犯罪の裁判は，陪審によって行われなければならない」合衆国憲
法 3条 2節 3項
「陪審による裁判（the trial by jury, or the country, per partriam）は全てのイングランド人の同
輩による事実審理であり，自由の偉大な砦として，マグナ・カルタによって保障されている。
……この事実審理の古来性と卓越性は，民事的財産権の解決に当たってすでに詳細に説明され
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た。そしてこれは刑事事件の場合により強く当てはまる」［Blackstone 1979, vol.4: 342–43］
（人身保護令状の停止の禁止）
「反乱または侵略の際に公共の安全のために必要な場合を除いて，人身保護令状を求める特権
は停止されてはならない」合衆国憲法 1条 9節 2項
「1640 年の人身保護法によれば，非合法な裁判所の命令あるいは判決，王の命令，評議会ある
いは枢密院の令状によって自由を奪われた者は誰でも，弁護人の要求に従い，人身保護令状を
請求することができる」［Blackstone 1979, vol.1: 131］
（私権剥奪法または事後法の禁止）
「私権剥奪法または事後法は制定されてはならない」15）合衆国憲法 1条 9節 3項
「行動をした後に立法府がはじめてそれが犯罪であると宣言し，行為をなした人を処罰すると
き，当事者は，なされたときには無罪となるべき行動が後の法律で有罪となることを予見する
ことができない。従って，彼は行動を差し控える理由を持たない。ゆえに，行動を差し控えな
かったことに対する全ての処罰は，結果として残酷で不正なものとなる。すべての法は，ゆえ
に前もって作られていなければならない」［Blackstone 1979, vol.1: 46］
（出版または言論の自由）
「連邦議会は，……言論または出版の自由，平和的に集会し，苦情の救済を求めて政府に請願
する人民の権利を縮減する法律を制定してはならない」16）合衆国憲法修正 1条
「出版の自由は自由な国家の本質にとって確かに必要不可欠である。しかし，これは出版に対
して事前抑制を課さないという点に存するのであって，出版時に刑事責任を問われることから
の自由を意味するのではない」［Blackstone 1979, vol.4: 151］
（武器保有の権利）
「良く規律された民兵は自由な州の安全にとって必要であるから，武器を保有し携帯する人民
の権利は侵害されてはならない」合衆国憲法修正 2条
「 5番目で最後となる，臣民の補助的権利は，今言及すべきものだが，自らの防衛のために，
条件と程度に適合し，法によって認められた武器を持つ権利である。これも同様に，1689 年の
権利章典の制定法に宣言されている」17）［Blackstone 1979, vol.1: 139］
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（兵士の宿営の禁止）
「平時においては，所有者の同意なしに兵士を家宅に宿営させてはならない。戦時においても，
法律で定められた方法によらない限り同様とする」合衆国憲法修正 3条
「権利請願は，同意なしに臣民に兵士を宿営させてはならないと定める」18）［Blackstone 1979, 
vol.1: 400］
（不合理な捜索，一般令状の禁止）
「不合理な捜索及び逮捕・押収に対してその身体，住居，書類及び所有物が保障されるという
人民の権利は侵されてはならない。また令状は，宣誓または確約によって裏づけられた，相当
な理由に基づいていて，かつ，捜索される場所及び押収される人または物を特定的に記述して
いない限り，発せられてはならない」合衆国憲法修正 4条
「特定の個人を名指しし，あるいは個別に記述することなく，疑わしい全ての人を逮捕するた
めの一般令状はその不確定性ゆえに違法であり無効である」19）［Blackstone 1979, vol.4: 288］
（大陪審の保障，二重の危険，自己負罪拒否特権，デュー・プロセス，公用収用）
「何人も，大陪審の告発または起訴によらなければ死刑を科される罪または他の不名誉な重罪
について責を負わされない。……何人も，同一の犯罪について生命または身体を二重の危険に
さらされない。何人も，刑事事件において自己に不利益をもたらす証言を強制されない。何人
も，法のデュー・プロセスによらずして生命，自由もしくは財産を剥奪されない。何人も，正
当な補償なしに私的財産権を公共の用のために収用されない」20）合衆国憲法修正 5条
「イングランド法の創設者たちは，偉大な先見の明の下，12 人あるいはそれ以上の同輩たる臣
民，大陪審による先だった起訴なしには，死刑を科しうる犯罪のために王に呼び出されるべき
ではないと考案した」［Blackstone 1979, vol.4: 343］
「マグナ・カルタの言葉によれば，いかなる自由人も，彼の同輩の合法な判決あるいはこの国
の法によらずして，剥奪または収監されない」［Blackstone 1979, vol.1: 130–31］
（証人を呼ぶ権利，弁護人の援助を受ける権利）
「……被告人は，嫌疑の性質と原因を告知され，自己に不利な証人に対決し，自己に有利な
証人を強制的な令状により喚問してもらい，弁護のために弁護人の援助を受ける権利を有す
る」21）合衆国憲法修正 6条
「反逆罪および重罪（treason and felony）のすべての事件において，被告人に不利な証人と同
様に，被告人に有利なすべての証人が宣誓の下尋問されるべきである」［Blackstone 1979, vol.4: 
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354］
（民事陪審の保障）
「争われている額が 20 ドルを超すコモン・ローの訴訟においては，陪審裁判の権利が保持され
なければならない。そして陪審で裁判された事実は，コモン・ローの準則に基づく他は，合衆
国のいかなる裁判所においても再審理されてはならない」合衆国憲法修正 7条
「我々の次の探求の主題は，陪審による裁判の本質と方法である……これはこの国で超記憶時
代から使われ続けてきたし，この国の最初の統治と同じくらい古いものであるように思われ
る」22）［Blackstone 1979, vol.3: 349］
（過大な保釈金，残虐で異常な刑罰の禁止）
「過大な保釈金は要求されてはならず，過重な罰金が科されてはならない。また，残虐で異常
な刑罰は科されてはならない」合衆国憲法修正 8条
「過大な保釈金は要求されてはならない」［Blackstone 1979, vol.4: 294］
「1689 年の権利章典は，過重な罰金は科されてはならず，残虐で異常な刑罰は科されてはなら
ないと個別に宣言している」［Blackstone 1979, vol.4: 372］
　上に列挙したように，合衆国憲法で規定されたほぼすべての権利について，すでにコ
モン・ロー上の（イングランド法上の）基礎があった。建国当時のアメリカ人にとって，
権利章典の文言は馴染みのあるものであり，それが何を意味するか知りたければ，ブ
ラックストーンに当たれば済んだという事情があったのである。かかる状況下におい
て，権利章典の内容自体が論争にならないのも，むしろ当然と言えるだろう。
4．ストーリ，ケントの法体系書
⑴　ストーリ
　アメリカ人は，植民地時代以来，イングランドから継受したコモン・ローを使用して
おり，独立してブリテンと政治的に切断された後もその状況は変わらなかった。その
際に彼らが典拠としたのが，ブラックストーンやクックだったとされている［田中 1968: 
39］。しかし，それらはあくまでも王制を基礎としたイングランド法の記述であり，そ
のままアメリカで使い続けることができるわけではない 23）。ジョージ・タッカーが編
集したブラックストーンは，脚注を付すことでかかる問題に対応したが［Tucker 1803］，
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アメリカ法についてのオリジナルな解説書が出現するのは時間の問題だったと言えよ
う。このような背景の下で，ジョセフ・ストーリ，ジェイムズ・ケントらの法律家は，
19 世紀初頭において，アメリカ法の体系書を執筆し，アメリカ法の形成を主導したの
である 24）。ここでは，彼らの法体系書において，憲法上の権利がどのように扱われて
いるか簡単に確認しておくことにしたい。結論から述べれば，かかる体系書においても，
制憲期の議論状況と似て，憲法上の権利の扱いは甚だ簡単なものであった 25）。
　ストーリ（Joseph Story, 1779–1845）は，19 世紀前期において，連邦最高裁判事とし
て，ハーヴァード・ロー・スクール教授として活躍し，また 9冊の法体系書を残し，
アメリカ法の形成と発展に多大なる影響を与えた 26）。彼の手による『合衆国憲法釈義
Commentaries on the Constitution of the United States』は，アメリカではじめての本格
的な合衆国憲法の解説書である。本書の構成は，植民地の歴史から始まり，アメリカ革
命の歴史，そして合衆国憲法の逐条解説となっている。その叙述の大部分は統治機構の
解説に当てられており，修正条項として追加された権利章典の解説はわずかな部分を占
めているに過ぎない 27）。かかる構成は，当時における合衆国憲法の理解を物語ってい
る。つまり，合衆国憲法は各人の権利義務を規律する法ではなく，主として連邦政府の
権力の構成と限界を定めた客観法である，という理解である［大久保 2013: 111］28）。
　このように，合衆国憲法が各人の権利を保障しているとの理解が希薄だったことに加
え，権利章典の内容の解説も，しばしばコモン・ロー伝統への依拠という形で簡便に説
明がなされた。合衆国憲法が，コモン・ローとは異なった新たな権利体系を保障してい
るとの意識は希薄であったのである。次に引用するように，彼の修正 1条論は，ブラッ
クストーンをそのまま踏襲している。彼にとって，表現の自由とは，名誉毀損法制と，
検閲の禁止という当時のコモン・ローそれ自体であった。
この修正条項［修正 1条のこと］の文言は，全ての人が，いかなることについても，事前の制
約なしに，自らの意見を話し，書き，そして印刷する権利を持つということ，他人の権利，人
身，財産，名誉を害しないということを意味することは明白である。したがって，それによっ
て公の平和が乱され，政府を転覆するよう試みられることはない。それは，最近になって名誉
毀損法に導入された，全ての人は真実について，善良な動機と正当な目的の下に出版できると
いう偉大な教義以上でも以下でもないのである［Story 1833, vol.3: 732–33］。
ブラックストーン判事が述べているように，出版の自由は，適切に理解されるならば，自由な
国家の本質にとって不可欠なものである。しかし，それは，出版に対して事前の抑制がないと
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いうことであって，出版後に刑事責任を問われることからの自由を意味するのではない［Story 
1833, vol.3: 736］。
今一度，表現の自由についてのブラックストーンの説明を次に引用する。ストーリとブ
ラックストーンがほぼ同様の見解を採用していることが分かるであろう。
出版の自由は自由な国家の本質にとって確かに必要不可欠である。しかし，これは出版に対し
て事前抑制を課さないという点に存するのであって，出版時に刑事責任を問われることからの
自由を意味するのではない［Blackstone 1979, vol.4: 151］。
　合衆国憲法の他の条項の解説も，イングランド由来のコモン・ローに沿った解説が付
されている。例えば，修正 2条の説明において，ストーリは武器保有の権利を，常備軍
の禁止と民兵制度と密接な関係を持つものとして理解していた。そしてその際，武器
保有の権利の宣言はすでに名誉革命の権利章典に見出されると述べている［Story 1833, 
vol.3: 746–47］。修正 3条の，兵士の宿営の禁止は，「この条文は説明の必要はない。これ
の明白な目的は，家は持ち主の城でありいかなる民事的，軍事的な侵害からも守られる
べきという，コモン・ローの偉大な権利の完全な享受を確保することである」とし，権
利請願を引用している。［ibid: 748–49］。不合理な捜索や一般令状の禁止を定めた修正 4
条の根拠も，次に引用するように，同様にコモン・ローに求められている。
この条文は身体の安全，人身の自由，私的財産権の権利の完全な享受にとって不可欠であろう。
これはコモン・ローの偉大な憲法的教義の確認以上のものではない。……1763 年，一般令状の
合法性が王座裁判所の下で争われた。そして一般令状は不確定性のゆえに違法であり無効であ
ると判示された［ibid: 748–49］。
つぎにストーリは修正 5から 7条に言及せず， 8条の説明へと移る。そしてここでも同
様に，コモン・ローへの遡及によって修正条項の意味が説明されるのである。
これ［修正 8条，過大な保釈金および残虐な刑罰の禁止］は 1688 年の革命で起草された権利
章典の条項の正確な写しである。……これは，連邦政府のすべての部門に対して，イングラン
ドのスチュアート朝の幾人かの王の恣意的な統治下で起こったような，暴力的な手続に対する
警告として，採用されたものである［ibid: 750］。
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ストーリの憲法体系書における主要な関心は，合衆国憲法を司法的に執行可能な法とし
て成立させ，それに伴って強固な連邦権限の確立を目指すことだった［大久保 2013: 45］。
つまり，彼の憲法論の主要な関心は連邦の権限と州の権限という連邦構造の問題であ
り，かかる問題において州権に対する連邦の優位を確立することだったのである。彼の
合衆国憲法の体系書において，修正条項をはじめとする憲法上の権利論は主要な位置を
占めておらず，その紙幅はほとんど権利章典には割かれていなかった。それに加え，権
利章典解説部分の叙述はコモン・ロー伝統の確認にほぼ終始していたのであった。
⑵　ケント
A．前提としてのブラックストーン
　次に，ジェームズ・ケント（James Kent, 1763–1843）の『アメリカ法釈義 Commentaries 
on American Law』を見てみたい。ケントは，主としてニュー・ヨークの大法官として
活躍した法曹であるが， 4巻からなるアメリカ法の注釈書である同書は，「長くアメリ
カ法曹の依拠すべきスタンダード・ワークとなった」［田中 1968: 294］とされている。 1
巻が国際法，合衆国憲法，法源論，2巻が人の権利（rights of persons）と人的財産（personal 
property）29）， 3 巻が人的財産の続きと物的財産（real property）， 4巻が物的財産の続き
となっている。ケントの同書のかかる編成は，人の権利と物の権利の区分，絶対権と相
対権の区分など，大まかな枠組みにおいてはブラックストーンに依拠している。もっと
も，それとは大きく異なっている面があり，特に，ブラックストーンが未だ土地所有権
を基盤とした社会像に立脚した叙述だったのに対し，ケントは動産取引が台頭してきた
時代の書であることを反映して，物的財産よりも人的財産の解説が重視されていること
は注目される［大久保 2013: 74］。では，本稿の関心である，憲法上の権利の概念（特に合
衆国憲法上の権利）はどのように叙述されていたのであろうか。
　『アメリカ法釈義』の目次から，第 1巻の「合衆国の統治機構と憲法法理について（Of 
the Government and Constitutional Jurisprudence of the United States）」と題された部分を開い
てみても，そこには権利章典の解説は出ていない。約 500 頁ある第 1巻の約半分は合衆
国憲法の解説なのだが，その紙幅は三権の権限の解説にほぼ尽きている。これは，ケン
トが合衆国憲法を統治の法として観念していたためであろう。
　権利章典の解説は第 2巻の冒頭，「人の権利に関する法について（Of the Law Concerning 
the Rights of Persons）」の最初の項目であるところの，「人の絶対権について（Of the 
Absolute Rights of Persons）」に出てきている。以下は目次をそのまま引用したものであ
る 30）。
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Lecture XXIV ─ Of the Absolute Rights of Persons 
1. The History and character of bills of rights 
2. The right of personal security 
3. The law concerning slander and libels 
4. The right of personal liberty, and the writ of habeas corpus
　ケントが，憲法上の権利章典を個人の絶対権の項目で解説した意義を理解するには，
まずは絶対権とは何かを理解する必要がある。個人の絶対権という概念はブラックス
トーンの『イングランド法釈義』に登場する概念である。ブラックストーンは，個人の
権利を分類する際に，人が自然状態でも有している絶対権（absolute rights）と，社会状
態でのみ享有を観念できる相対権（relative rights）を区別し，かかる権利体系の下にコ
モン・ロー上の諸々の権利を分類・解説したのであった。
自然人としての各人の権利は，絶対的なものと相対的なものの二つの種類がある。絶対的なも
のとは，特定の人に，単に個人あるいは単独の人間として帰属するものである。相対的なもの
とは，社会の構成員としての彼らに帰属するもので，お互いの様々な関係性において効力を持
つものである［Blackstone 1979, vol.1: 119］。
ブラックストーンは，個人の絶対権をさらに身体の安全（persona security），人身の自由
（persona liberty），私的財産権（private property）に分類し，かかる権利はイングランド人
民の権利であると述べる［ibid: 125］。相対権は，さらに公法上の相対権と私法上の相対
権に分けられ，公法上の相対権は，治者と被治者の関係を扱う［ibid: 142］。私法上の相
対権は，雇用上の権利，夫婦間の権利，親子間の権利，後見人と被後見人間の権利に分
類される［ibid: ch.14–18］。
　ブラックストーンは，自然権論を援用している箇所もあり，特に絶対権は自然権とし
ても観念されていた。すなわち，「我々は，個人の絶対権という言葉を，主要かつ最も
厳密な趣旨で用いる。つまり，単に自然状態にある個々人に属し，全ての人が社会の内
部にいるか外部にあるかを問わず享受する権原をもつ」［ibid: 119］。しかし，ブラック
ストーンのかかる自然権論は，実際にコモン・ロー上の法準則を説明する段になると，
ほとんど意味をなしていないとの指摘もある［戒能 2013: 69］。ブラックストーンが，『イ
ングランド法釈義』において，自然権論や法命令説を想起させる記述をしつつも，コモ
ン・ローを超記憶的なイングランドの慣習として捉えていたように，彼の議論は必ずし
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も理論的には一貫していない部分が多々あるのだが，彼の権利観もまた，混乱を含んだ
ものだった 31）。
　すなわち，彼にとって絶対権とは，抽象的には自然権として理解されているが，その
内実はコモン・ローに基礎を持った権利でしかなかった。その叙述全体を子細に検討す
れば，彼の権利論は自然権論よりもコモン・ロー伝統に強く影響されていたことは明ら
かである。なぜなら，『イングランド法釈義』において，自然権論は総論部分で登場す
るに過ぎず，論述の主要部はコモン・ローの準則の解説だからである。全体的観点から
見れば，ブラックストーンは自然権の理論家ではなく，コモン・ローの体系化と整理に
心血を注いだコモン・ロイヤーであったと言えるだろう［戒能 2013: 66］32）。
　その証左として，しばしば，ブラックストーンは個人の絶対権はあくまでも政府設立
後の社会状態においてのみ十全に享受されると述べている。彼によれば，各人の絶対
権はイングランド国制の下で他のどこよりも完全に享受され続けてきたものであった
［Blackstone 1979, vol.1: 121–23］。次の引用はブラックストーンのかかる法観念を表現して
いる。
人間の絶対権は，……通常，ある一般的呼称でまとめられ，人類の自然的自由と呼ばれる。
……しかし，全ての人は，社会に入るとき，非常に価値ある獲得のために，かかる自然的自
由の一部を譲渡する。……したがって，政治的あるいは市民的自由（Political therefore, or 
civil, liberty）は，社会の成員であることの自由だが，公衆の一般的便益のために必要かつ
有意義とされる人定法によって，これまで制約されてきた自然的自由以外のなにかではない
［Blackstone 1979, vol.1: 121］。
つまり，人間は自然権（自然的自由）を持つが，それは社会に入るときに一部譲渡さ
れ，実定法によって制約されるに至るというのである。そのような自由が，「政治的
または市民的自由」である。そして，ブラックストーンは明示的に，社会に入る前の
「粗野で野蛮な自由（wild and savage liberty）」よりも社会に入った後の「法の遵守（legal 
obedience and conformity）」の方が価値あることだと述べている［ibid］。
　また，彼は次のように述べて，イングランドで享受されてきた政治的・市民的自由
が，大陸のものとは異なって完全であったと称賛している。ここに自然権論の影響を見
て取ることは難しい。なぜなら彼がここで賛美しているのは自然状態における自由では
なく，イングランド法という実定法に守られた自由であるからである。
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かかる政治的あるいは市民的自由（political or civil liberty）の思想と実践は，この王国におい
て最高の状態において享受されてきた。この王国において，自由はほぼ完全なものであり，自
由の所有者の欠点や愚行によってのみ失われ，破壊されうる。その所有者とは，立法府と，も
ちろんイングランド法であり，それは，最も卑しい臣民に対してさえ，この計り知れない恩
恵を保全するために適合してきたものである。ヨーロッパ大陸における他の国家の最近の憲法
や，かの帝国の法の精神とは大きく異なっている。それらは一般的に言って，臣民の行動を規
律する恣意的で専制的な権力を，王や少数の貴族に与えるために考案されている。そして，か
かる自由の精神は，我々の国制にとても深く浸透しているので，そして我々の国土にまさに根
付いているので，黒人あるいは奴隷が，イングランドに上陸するやいなや，法の保護下に置か
れ，こと自然権に関する限り，直ちに自由人となるのである。全てのイングランド人の絶対権
は，政治的あるいは拡大的な意味では，通常は自由と呼ばれるのであるが，自然及び理性に基
礎づけられており，我々の統治形態と同じくらい古いものなのである［ibid: 122–23］。
　石井幸三の言葉を借りれば，「絶対的権利については，イギリスの法は絶対的権利を
ほとんど完全に保護していると言って，そこから絶対的権利を引き出そうとする。それ
故，絶対的権利の内容がイギリス法とともに変化する。……自然権が判決によって規定
されてしまっている」［石井 1978: 29］のである。端的に述べれば，ブラックストーンに
とって絶対権とはコモン・ローによって保護された権利だったのである 33）。
　ブラックストーンの『イングランド法釈義』は，かかる前提に基づき，それぞれの絶
対権および相対権が，イングランドにおいていかなる法準則によって保護されている
かを解説したものだった。例えば生命という絶対権は，胎児が子宮内で動き回れる時
から保護されるから，母体に胎児がいるときに胎児を殺し，結果として流産になった
場合には，古来の法によれば，謀殺（murder）にはならないが，殺人（homicide）ある
いは故殺（manslaughter）で処罰されると説かれる［ibid: 125］34）。それと同様な調子で，
人身の自由が何であるかは人身保護令状の説明によってなされ［ibid: 130］，雇用関係
の権利はかかる関係を規律するコモン・ローの準則によって説明されるのである［ibid: 
ch.14］35）。
　つまり，ブラックストーンによれば，絶対権とは，抽象的には自然権として観念され
ているが，その具体的内実はコモン・ロー上の権利であり，イングランド国制の下で享
受されてきた権利であった。そして，身体の安全，人身の自由，財産権が絶対権の構成
要素であり，それらはコモン・ロー上の準則によって保護されているのであった。
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B．絶対権の一部としての憲法上の権利
A　絶対権を保護する法体系の一部としての権利章典
　ケントは，かかるブラックストーンによる絶対権と相対権の分類を前提として，絶対
権の解説の内部に権利章典の解説を取り込むという構成を採用した。あたかも，ブラッ
クストーンの時代には存在しなかった合衆国や諸州の権利章典が，既存のブラックス
トーンによる権利体系に無理やり押し込まれている感がある。換言すれば，ブラックス
トーンの『イングランド法釈義』において絶対権を保護していたコモン・ローの法体系
と径庭ないものとして，憲法上の権利章典は観念されたのである。
　さらに，彼は合衆国憲法の権利章典にはあまり言及せず，名誉革命期のイングラン
ドの権利章典や，1821 年のニュー・ヨーク州の憲法をはじめとする各州憲法上の権利
章典などを，bills of rights として，まとめて取り上げるという方法を採用している 36）。
The Bill of Rights ではなく bills of rights と複数形になっているのはそのためである。こ
のことは，彼にとって，諸個人の権利がまずは州法の問題として意識されていたこと，
アメリカの権利章典がイングランドのそれと連続したものと考えられていたことを示し
ているとも言えよう。
　つまり，ケントは，ストーリと同様に，合衆国憲法の権利章典にはさしたる注意を
払っていないし，（州および連邦の）憲法上の権利章典の内実はブラックストーン的コモ
ン・ローと大差ないものとして認識していたのである。
　ケントは，個人の権利を説明する際に，その冒頭で，ブラックストーンの権利分類か
ら始めている。
私的生活における個人の権利は，絶対権，すなわち他者とつながりのない単独の状態で個人に
帰属するものと，相対権，すなわち市民的そして家族的関係に由来するものとがある。個人の
絶対権は，身体の安全（personal security），人身の自由の権利（personal liberty），財産を獲得
し享受する権利に分類されよう［Kent 1827: 1］。
　ブラックストーンにおいて，身体の安全，人身の自由，財産権という絶対権はコモン・
ローによって保護されていた。ケントによれば，（連邦憲法及び州憲法上の）権利章典も
また同様にかかる絶対権を保護するためのものだったのである。
B　自然権とコモン・ロー上の権利の未分化
　ケントもまた，ブラックストーンと同様に，自然権とコモン・ロー上の権利の間に明
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確な区別があるとは考えていなかったようである。彼は個人の絶対権をイングランド法
制史に根拠を持つものとし，アメリカ革命にまで至る歴史を叙述する。そこにおいて，
コモン・ロー上の権利，憲法上の権利，自然権には自覚的な区分はないように思われる。
次の引用において，ケントが自然権とコモン・ロー上の権利を区別していないことは明
らかであろう。
我々は，この点についてこれ以上言及する必要はない。というのも，我々の自然権の深く普遍
的な価値，およびコモン・ローの原理の活力の最善の証拠は，我々の国のすべての部分に浸透
し，活気づけている記憶にあるからである。1763 年の平和の後，我々を育み守っていた親の権
力［ブリテンの政府のこと］は，我々の免除を侵害し，出現しつつあった我々の偉大さの進歩
を妨げようとした。ヴァージニアの植民地議会下院は，印紙税法の公布に際して，自由に生ま
れたイングランド臣民としての公的権利の主張に早くから目立って参加した。コモン・ロー上
の権利の主張は，すぐに広い関心事となり，全国的に擁護された［ibid: 3］。
　その上で，ケントは，独立宣言の二年前，1774 年のアメリカに出された権利の宣
言 37）の内容を，権利請願や権利章典などのイングランド史に基礎を持つものとす
る 38）。ケントは，明らかに，1689 年の権利章典，1774 年の権利宣言，そしてアメリカ
の諸州の憲法の権利章典はその内実において共通していると考えていた。それらはすべ
て，bills of rights の名の下にまとめて考察されているからである。
C　ケントにおける絶対権の保護体系
　次に，ケントによる絶対権の個別的解説を検討したい。ケントによれば，第一の絶対
権である，身体の安全（personal security）は，マグナ・カルタ以来保護されてきたもの
であり，大陪審の保障，二重の危険の排除，自己負罪拒否特権の保障，迅速な裁判，証
人の召喚権，弁護人依頼権，過重な保釈金の禁止，残虐で異常な刑罰の禁止，私権剥奪
法や事後法の禁止によって確保されるとする。やや長くなるが，次に該当箇所の翻訳を
記す。
身体の安全の権利は，この国の諸々の憲法に，マグナ・カルタや，イングランドの他の基本的
な議会制定法から転写された条項によって保護されている……。この条項の実質は以下であ
る。いかなる人も，弾劾あるいは陸海軍の軍務から発生した事案を除き，大陪審の告発または
起訴によらずして，死刑に値するあるいは不名誉な犯罪，コモン・ロー上の軽窃盗を超える犯
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罪に答弁する義務はない。いかなる人も同一の犯罪について二重の生命または身体の危険にさ
らされない。刑事事件において，何人も自己の犯罪についての証人となることを強制されない。
全ての刑事訴追において，被告人は偏りのない陪審によって迅速かつ公開の裁判を受けること
ができる。裁判において，自己に不利益な証人と対峙する権利をもつとともに，自己に有利な
証人を召喚する権利を持つ。弁護人の援助を受ける権利を持つ。……過大な保釈金は要求され
てはならず，過重な罰金または残酷で異常な刑罰は科されない。私権剥奪法または事後法は制
定されない。合衆国憲法，およびほぼ全ての州憲法が，実質において同様の宣言をしており，
またほとんど同じ文言を用いている［Kent 1827: 9］。
このように，ケントによれば，身体の安全という絶対権は，合衆国憲法および各州の憲
法の条項によって保護されており，その内容は州と連邦で同一とされていた。そして，
かかる憲法上の保障の内実は，「マグナ・カルタや，イングランドの他の基本的な議会
制定法から転写された条項」［ibid］に求められているのである。
　絶対権としての名誉の保護も，同様にコモン・ローに基礎を持つものであった。名誉
という絶対権は，名誉毀損法制（libel and slander）によって保護されるため，名誉とい
う絶対権の解説では，Libel の法準則の詳細な検討がなされている 39）。紙幅の大半は，
イングランドの名誉毀損法制において真実性が抗弁にならないという準則がアメリカに
おいても妥当するかという論点に割かれる。その論点の検討に当たり，ニュー・ヨーク
州，サウス・カロライナ州，マサチューセッツ州，ルイジアナ州などの諸州の裁判例，
諸州の憲法，1798 年の連邦法である，反政府活動取締法（Alien and Sedition Acts）などを
調査する。その上で，ケントは，ペンシルヴァニア州のように，真実性の証明による免
責を認めている州もあるものの，かかる立場は望ましいものではないという［ibid: 18］。
Libel の本質は，他人の名誉を害しようという害意（malicious intent）にあり，真実であ
ろうとなかろうと名誉を害されることはある以上，真実性だけでは免責されないとの立
場が望ましいとする。ケントによれば，libel の無罪を主張するためには，出版が害意
ではなく正当な目的に出たものである必要があり，真実性は，かかる目的の正当性を証
明する限りで証拠として許容されるべきなのであった［ibid: 21］。
　次の絶対権として，人身の自由が考察される。ケントによる人身の自由の解説は，ほ
ぼ全て人身保護令状の解説に尽きており，1679 年のイングランドの人身保護法，そし
てそれにならったとされるニュー・ヨーク州やペンシルヴァニア州の人身保護法の技術
的かつ緻密な論点の検討に当てられる。人身保護令状の審査を行う裁判官が，いかなる
場合に再拘束を命じることができるか［ibid: 25］，令状の文面の審査を超えてそれを支
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える事実の審査まで行うことができるか［ibid: 26］などである。つまり，ケントにとっ
て，絶対権としての人身の自由とは，イングランドおよびアメリカの諸州で行われてい
る，人身保護令状の実務以外の何かではなかったのであった。
人身の自由の権利は，もう一つの個人の絶対権であるが，それはイングランド法において，長
い間もっとも好まれたテーマであり続けてきた。……1679 年の人身保護法の明示的かつ最終的
な条項は，人身保護令状を完全に回復させたのであり，それは臣民の自由の適正な保護のため
に必要であった。この制定法は，合衆国のすべての州において，用語が同じでないとしても，
実質と効果においては，再制定され，採用されてきた。この令状の特権は，合衆国憲法そして
ほとんどの州の憲法において，侵略あるいは反乱の場合を除き，常時，明示的な憲法上の権利
とされている［ibid: 22–23］。
　ケントは，このように人身の自由の権利を人身保護令状の特権と同一視したが 40），
それはアメリカがイングランドのコモン・ローを継受したからであった。
人身保護法によって与えられている救済を享受できる限度において，すべての不法な拘禁から
の解放の権利は，コモン・ロー上の権利である。そして，すでに見たように，イングランドの
コモン・ローは，我々の環境に適用可能である限り，この国に移住する際に我々の先祖によっ
て持ってこられたものであるということは疑いようがない真実である。アメリカ革命はコモ
ン・ローのいかなる廃止をも引き起こさなかった［ibid: 23］。
　上述のように個人の絶対権を検討したケントは，次に相対権の考察に移る。すなわち，
夫婦間の権利（法律関係），親子間，後見人と被後見人，雇用者と被用者間の権利であり，
それに加えて，人工的に作られた人格である法人の扱い，および外国人の権利である。
かかる相対権の体系もまた，ブラックストーンの『イングランド法釈義』にそのまま準
拠したものであった。相対権という概念の採用，そして相対権の内実として何を観念す
るかについて，ケントはブラックストーンを踏襲していたのである。
　以上で見たように，ケントの『アメリカ法釈義』は，その内容面において，物的財産
よりも人的財産の扱いに重点が置かれるなどの相違はあるものの，基本的な体系として
はブラックストーンの『イングランド法釈義』を踏襲したものであった。そして，憲法
上の権利は，個人の権利としての絶対権を扱う章の内部で解説がなされるという構成が
採用されていた。権利章典によって保護される実体的権利の内実も，コモン・ローや制
126 第 14 巻第 1号（2017）
定法によって保護される権利と同視された。例えば，身体の安全という絶対権の解説は，
州憲法，州の制定法，そして州のコモン・ローによって提供されていた刑事手続上の保
護の説明に回収された。名誉及び表現の自由の説明は，諸州の名誉毀損法制の説明とし
てなされた。同様に，人身の自由の説明も，州の制定法や実務に基礎を持つ人身保護令
状の解説に終始した。
　さらに，ケントによる権利章典の解説も，合衆国憲法の権利章典にはほとんど重点が
置かれなかった。彼が主たる論述の対象としたのは，諸州の権利章典のほうであった。
　かかる構成から明らかなように，ケントにおいては，合衆国憲法・連邦憲法上の権利
という観念は極めて希薄である。そればかりでなく，（州憲法を含む）憲法上の権利，と
いう観念さえ，自覚的にそれがコモン・ローや制定法上の権利とは異なる次元のものと
しては扱われていない。端的に言えば，彼にとって，権利とは，ブラックストーン的な
コモン・ローによって与えられるものであり，諸州の制定法，コモン・ロー，法実務に
よって規律されるものであった。かかる権利が州憲法に明記されることがあったとして
も，それはコモン・ローを宣言したものと考えられた。ましてや，連邦憲法が大々的に
個人の権利をコモン・ロー上の権利とは別種のものとして保障しているとは考えていな
かったと思われる。
C．ストーリおよびケントにおける憲法上の権利論
　上で検討したように，ジョセフ・ストーリとジェイムズ・ケントの法体系書には大き
な共通点がある。第一に，合衆国憲法の解説は，ほぼ統治機構の解説に尽きており，修
正 1条から始まる権利章典の扱いは極めて軽いということである。第二に，その権利章
典の解説は，コモン・ローの解説とほぼ同様のものだったということである。彼らは，
権利章典の内容は，ブラックストーンの『イングランド法釈義』に記述された法内容と
同一であったと考えていたかに見える。また，名誉毀損法制や人身保護令状といったコ
モン・ロー上の法制度を超える内容を権利章典が有していたとの発想は極めて薄いので
ある。
　ストーリおよびケント的な発想によれば，権利章典の制定を含む，アメリカ革命や
建国期の諸々の出来事は，個人の権利の内実を変更するものではなかったのである 41）。
ジョセフ・ストーリによれば，「1776 年の革命がアメリカの植民地と大ブリテンの政府
を断ち切った時，政治機構に関するものを除けば，変化が導入されたことはなかった。
法の本体は同じままだったのである」［Story 1954: 11］。同様のことはかのアレクシス・
ド・トクヴィルによっても述べられている。彼によれば，「政治の法制をあれほど一新
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したアメリカ人が，民事の法制にはわずかな変更しか加えたことがなく，そのわずかな
変更さえ容易なことではなされなかった。民事の法律の中には，彼らの社会状態に著
しく反するものがいくつかあるにもかかわらず，そうなのである」［Tocqueville 2010: 440
／ 180–81］。市民の権利は，たとえそれが憲法に列挙されていたとしても，トクヴィル
の用語では，「政治の法制」ではなく「民事の法律」によって規律されるものであった。
このことは，例えば表現の自由という，修正 1条に明示的に列挙されている権利が，当
時のコモン・ロー上の名誉毀損法制の解説の文脈でしか登場しないことを考えれば納得
できるだろう。
5．契約条項をめぐる憲法判例
　以上に検討したように，制憲会議や連邦憲法批准の是非をめぐる諸邦での議論におい
ても，合衆国憲法上の権利はさしたる論点にならなかった。それは，すでに邦憲法およ
びブラックストーン『イングランド法釈義』によって，合衆国憲法に列挙された権利の
内容が自明のものとなっていたからであった。かかる状況は，アメリカ法形成期を主導
した法律家であった，ストーリやケントの著作においても基本的に同様であった。合衆
国憲法上の権利は目立った扱いをされておらず（それどころかケントの注釈書においては，
州憲法で保障された権利も目立った扱いはされていなかった），諸個人の権利は，ブラックス
トーン的分類の下に，諸州のコモン・ローおよび制定法に委ねられていたのである。
　このような状況を受けて，南北戦争以前には，連邦憲法が諸個人の権利を立法から保
護しているとの観念は希薄だったが，それでもなお連邦憲法上の権利保護が論点となっ
た判例がいくらか存在した。それが合衆国憲法 1条 10 節 1 項の，契約条項をめぐる事
案であった。同条項は「いかなる州も，……私権剥奪法，事後法，あるいは契約上の債
権債務関係を侵害するような法律を制定すること……はできない」42）と規定する。か
かる契約条項に関するリーディング・ケースとして，Fletcher v. Peck43）では，ジョー
ジア州が土地をいったん私人に払い下げたのち，払い下げを定めた州法の成立過程で汚
職があったとの理由で，改めて払い下げを取消す法律を制定したことが問題となった。
連邦最高裁は，このようにすでに履行された契約を立法によって取消すことは，債権債
務関係を侵害するものとして契約条項に反すると判示した。また，法人設立の特許状を
事後的に立法で変更することを同条項の下で禁じた，Dartmouth College Case44）がある。
Fletcher 判決以後，1889 年まで，州法の有効性が問題となった事件の約 4割で契約条
項が援用され，違憲判断のほぼ半数の 75 件が同条項に基づくとされている［会沢 2012: 
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7］45）。
　このように，南北戦争とそれに続く修正 14 条の成立に至るまでの，19 世紀前期にお
いては，統治機構ではなく権利の問題が，連邦憲法上の問題として連邦最高裁で争われ
る場合には，契約条項が主として用いられていた。契約条項は，連邦憲法に実装され
た，数少ない州に対する制約となっていたからである。元来，連邦政府は列挙された権
限しか行使できない以上，連邦法の合憲性は，列挙された権限の範囲内かを問えば済む
のであり，連邦法を権利侵害の問題として構成する契機は乏しい。そこで，州法が権利
を侵害した場合が問題となるが，修正 14 条成立以前には，連邦最高裁が連邦法の下に
州法に介入できる根拠としては契約条項くらいしかなかった。このような憲法構造が，
契約条項が，連邦最高裁において，憲法上の権利論が争われる主戦場にした理由であろ
う 46）。しかし，かかる争点は，契約条項によって保護される契約の範囲を問うもので
あり，憲法上の自由や権利一般を広く主題とするものではなかったのであった。換言す
れば，それは憲法によって保護されるべき市民的自由（civil liberties）の定義を問題とし
たものではなかった。
　我々は，かかる動向への大きな例外として，Dred Scott Case を，南北戦争以前に，
連邦憲法上の権利論が争われた例として挙げることができるだろう。そこでは，連邦政
府が，準州において奴隷制を禁じることは，財産権の侵害として修正 5条のデュー・プ
ロセス条項違反となるとされている 47）。しかし，契約条項や，後のロックナー期の実
体的デュー・プロセス論とは異なり，修正 5条による，準州による財産権侵害の禁止と
いう理論が，Dred Scott 事件を超えて一つの裁判法理として確立され，それに基づいて
多くの判例が下されることはなかった。
6．小 括
　以上で検討したように，制憲期から南北戦争に至るまで，合衆国憲法で保障されるべ
き「憲法上の権利」が法曹界で大きく主題化されたことは，契約条項をめぐる一部の判
例および Dred Scott 事件を除いて，なかったと結論できる。今日のアメリカを代表す
る法制史家ホワイトは，次のように端的に状況をまとめている。
19 世紀の初めから南北戦争に至るまで，連邦最高裁の任務表の中に大きく欠けていたのが，後
に「市民的権利」または「市民的自由」の事件（“civil rights” or “civil liberties” cases）と呼ば
れるようになった事案である。それは政府の規制に対する個人の権利の範囲を論点とするもの
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であった。最高裁の多数派によって使用されたレトリックは，契約を結ぶ個人の自由とは区別
された，契約の安定性と確保を強調する傾向にあるものの，最高裁が契約条項を扱った事案
は，かかるカテゴリーに入るかもしれない。マーシャル・コートによって下された判決である，
Barron v. Mayor of Baltimore は，修正 5条の正当な補償条項は州に対しては適用されないと結
論したが，これもまた市民的権利の決定と同視しうるかもしれない。というのも，これによっ
て州は私的財産権をその所有者に対して補償することなしに収用できるようになったからであ
る。そして，トーニー首席裁判官の，Dred Scott 事件の意見は，連邦のテリトリーによって財
産権を収容されないという，奴隷所有者の修正 5条の「デュー・プロセス」上の権利に言及し
ている。しかし，全体としてみれば，我々がこの巻で見てきたように，市民的権利や市民的自
由の言語は，再建期以前には，連邦最高裁のボキャブラリーの一部ではなかった［White 2016: 
351–52］。
修正 14 条をはじめとする再建修正の成立と，それに続くロックナー期に入る以前には，
アメリカ合衆国憲法は主として統治の法としてのみ観念されていたのであり，個人の権
利は各州のブラックストーン的コモン・ローが規律するという構造が維持されていたの
である 48）。すでに制憲会議において，後に第 3代連邦最高裁主席裁判官となったオリ
バー・エルズワースは次のように述べていたが，かかる憲法構造は 19 世紀前期を通じ
て有効であり続けた。
連邦政府は，その基礎となっている地域的な事柄には降りて行かない。それは一般的性質のも
ののみを扱う。従って私は権利の保全に関しては州政府を見る。州政府にのみ，人生において
期待できる偉大な幸福は由来するのである［words by Oliver Ellsworth, Farrand 1911a: 492］。
　制憲議会や，連邦憲法批准の是非をめぐる各邦の議論において，合衆国憲法上の権利
が議論の主題に上ることはほとんどなかった。これは，上述したような連邦と州の権限
配分のゆえであると同時に，すでに各邦の憲法やブラックストーンの『イングランド法
釈義』によって個人の権利の内実は周知のものとなっていたからでもあった。実際，合
衆国憲法に修正条項として追加された権利章典のほぼ全ての条項について，ブラックス
トーンに根拠となる記述を見出すことができるのである。
　時代が進み，19 世紀前期においても，連邦法の合憲性は，列挙された権限の範囲か
どうかによって審査されることがほとんどであり，権利章典の意味を掘り下げる契機と
はならなかった 49）。州法の合憲性は，契約条項の下に論じられたが，これもまた，憲
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法上の自由や権利一般，すなわち市民的自由（civil liberties）の範囲を扱うものとはなら
なかったのである。また，19 世紀の初期に出版され大きな影響力を持ったストーリや
ケントの法体系書においても，合衆国憲法は権力の配分を規律する法として観念され，
個人の権利を定めた法という観念は希薄であった。さらに，わずかに扱われた権利章
典の解説においても，ストーリやケントは，合衆国憲法上の権利章典が従来のコモン・
ロー以上の内実を持つとは考えなかった。
　端的に述べれば，再建修正を経るまで，合衆国憲法で保障されるべき「憲法上の権利」
が憲法論の主題となることはなかった。かかる議論は，修正 14 条の解釈を通じて台頭
し，19 世紀後期において，連邦レベルでの憲法論の主題となっていくのであるが，そ
の経緯は次章で検討される。
（次号に続く）
注
1 ）　198 U.S. 45 (1905).
2 ）　Progressive と大文字で表記するか，progressive と小文字で表記するかにはアメリカの文献で
も揺れがある。歴史家エドワード・ホワイトは，当時において，自らを革新派と位置付けていた
法律家を progressive，革新党（the national Progressive Party）の支持者を Progressive と表記し
て区別している［White 2000: 346］。一方で，憲法学者であるデヴィッド・バーンスタインは，当
時の「革新派」を progressive と呼ぶのは，彼らが実際に progressive であったとの不正確な理解
に基づく（less than precise）として，Progressive と固有名詞化して表記する方がよいとしてい
る［Bernstein 2011: 2］。
3）　16 Wall. (83 U.S.) 36 (1873).
4 ）　17 世紀イギリス政治思想の状況における，ロック理論の例外性については，［Pocock 1957: 237; 
Colbourn 1998: 5–6.］。「ロックは彼の時代にあって，自らの主張を歴史に依拠させなかった少数
の政治思想家の一人である」［Colbourn 1998: 5–6.］。「当時の趨勢はむしろ具体的なイギリスの歴
史や制度や法の伝統に訴える「古来の国制」（ancient constitution）の議論であり，事実，名誉革
命後，新たな体制はその言説によって正当化されるのが一般的であった。そしてロックの理論は
メインストリームにならなかったどころか，そのラディカルな政治的含意ゆえ仲間たちからさえ
警戒されたのである」［堤林 2016: 257］。
5）　議論の全容はマックス・ファランドの編集によって活字化され，簡単にアクセスが可能である
［Farrand 1911a; 1911b］。
6）　U.S. CONST. art.VII.
7 ）　権利章典の追加に対する賛成論と反対論の簡潔な要約として，［Curtis 1996: 7–8］。
8）　法学者であるロバート・リッグスは端的に次のように述べる。「合衆国憲法は，起草に深く気を
配り，自らの仕事の帰結をいくらか見守った人々の，注意深く広範な熟慮によって生み出された。
その一方で，権利章典は，ほとんど考察されることもなく，性急に起草された文書のようである」
［Riggs 1990: 947］。
9）　18th Century Documents: 1700–1799, LILLIAN GODMAN LAW LIBRARY, http://avalon.law.yale.
edu/subject_menus/18th.asp (last visited Sept. 24, 2016).
10）　PA. CONST. art.III (1776).
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11）　PA. CONST. art.V (1776); MA. CONST. part 1, art.VII. (1780).
12）　PA. CONST. art.XIII (1776); MA. CONST. part 1, art.XVII. (1780).
13）　もっとも，注意しておくべきこととして，邦憲法は連邦憲法に比べると遥かにキリスト教的色
彩が濃い。例えば，1780 年のマサチューセッツ邦憲法の権利章典 2条は，「公の場で，定められ
た時期に，世界の偉大な創造主であり保全者である神を崇拝することは，社会の全ての人の義務
であるのみならず権利である」［MA. CONST. part 1, art.II. (1780).］と謳われている。信教の自
由を定めた条項も存在するが，それはあくまでもキリスト教のセクト内部でのものに過ぎなかっ
た。同憲法 3条によれば，「平和的にふるまい，コモンウェルスの善き臣民であるキリスト教徒は，
法の平等な保護下におかれる。いかなるセクトあるいは教派を他のそれに法によって従属させる
ことはしてはならない」［MA. CONST. part1, art.III (1780), repealed by MA. CONST. amend, art.XI 
(1833)．現行法ではキリスト教徒に限定する文言は削除されている。］とされていた。
　1776 年のペンシルヴァニア邦憲法は，「全ての人は，自らの良心と理解の命じるところに従っ
て全能の神（Almighty God）を崇拝する，自然的で不可譲の権利を有する」［PA. CONST. art.I 
(1776).］と規定する。この条文は 1968 年制定の，現行のペンシルヴァニア州憲法 1条 1節にも
そのまま残っている。なお，これとほぼ同様の文言の条文はヴァーモントの憲法にも見られ，か
つ現行憲法にも残っている［VT. CONST. art.III (1777); VT. CONST. art.III．］。法制史家のジョン・
オースによれば，ノース・カロライナ州にも無神論者を公職から排除する旨の憲法条項が今なお
あるが，合衆国憲法に反するものとして死文化しているという［Orth 2006: 58.］。条文として，
N.C. CONST. art.VI, §8，同条項が連邦憲法には反するとした判例として，Torcaso v. Watkins, 
367 U.S. 488 (1961).
　1776 年のヴァージニア邦憲法も同様に，「お互いに対する，キリスト教的寛容，愛，そして
慈善を実践することは全ての人の相互的な義務である」［VA. CONST. BILL OF RIGHTS, sec. 16 
(1776)．なおこの文言も現行法に残存している。］と規定する。
　このように，邦憲法はキリスト教的色彩が強いのに対し，連邦憲法にはそのような要素が弱い
理由は，連邦が各邦（州）の宗教政策に対して中立である必要があったからだと推測される（後
掲注 16 参照）。
14）　なお，合衆国憲法の翻訳は松井茂記訳を利用した［松井 2012: 433–48］。
15）　私権剥奪法（bill of attainder）とは，「反逆罪などの重罪を犯したとして，裁判手続によらない
で…特定の人から市民としての権利ないし資格を剥奪する立法」［田中編著 1991: 99］とされる。
管見の限り，私権剥奪法が当時のイングランド法において禁止されていたか，ブラックストーン
が私権剥奪法にどのような態度を取っていたかははっきりしない。『英米法辞典』によれば，1697
年以来イングランドでは私権剥奪法は使われていないとされる［ibid］。
　もっとも，この概念にはコモン・ロー上の確固たる基礎がある。Bill of attainder とは，attainder
を立法という形式で行うことであり，attainder についてはブラックストーンが詳細に論じていた。
それによれば，「コモン・ローによる，死刑判決の宣告の即座かつ不可避的な帰結は，attainder
である。犯罪者はこの地上においてもはや生きることができず，野獣あるいは社会の害悪として
処刑される。…attainder の帰結は，没取（forfeiture）または血統汚損（corruption of blood）である」
［Blackstone 1979, vol.4: 373–74］。血統汚損とは，「attainder の効果の一つで，その者は土地その
他の相続財産を相続すること，財産を保有すること，財産を相続人に相続させることができなく」
なることである［田中編著 1991: 204］。権利章典の起草者たちは，このようなコモン・ロー上の
厳密な意味において私権剥奪法という語を用いたとされる［Berger 1978: 356］。
16）　なお，同じく修正 1条に列挙されている請願権は，［Blackstone 1979, vol.1: 138–39］にある。
　修正 1条のもう一つの内容である，信教の自由及び国教樹立禁止について簡単に触れておきた
い。イギリス国教会が存在するのは周知のことだが，合衆国憲法の国教樹立禁止条項もまた，連
邦レベルでの国教樹立を禁ずるのみで，各州の国教樹立を禁じるものではなかった。大西直樹に
よれば，「宗教の公定制度はそれぞれの州に別個に任せておくことで，連邦自体が宗教政策を持た
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ないようにさせる。この点の合意ができれば，分離独立していくこともあり得たそれぞれの州の
団結を可能にし，連邦としての共存が実現したのである」［大西 2006: 179］。実際，当時の多くの
州には公定宗教が存在した。各州の公定宗教の詳細については，［ibid: 180］。法制史家のハロル
ド・バーマンによれば，「修正 1条は州レベルでの宗教的自由の保護を州自身に委ねたのであり，
起草者たちは，各州それぞれがどのように宗教の自由を規律するかについていかなる意図も表明
しなかったという明白な事実」［Berman 1986: 778］がある。このように，修正 1条の国教樹立禁
止条項は，コモン・ロー的伝統の帰結というよりもむしろ，当時の政治的妥協の結果として成立
したものだったのである。なお，ブラックストーンは「疑いなく，国民の宗教としてキリスト教
を保全することは，その内在的真理に由来し，それは世俗国家にとっても大変な重要性がある」
［Blackstone 1979, vol.4: 43］として，国教制を支持していた。［Alschuler 1996: 49］参照。世俗的
な重要性とは，例えば裁判上の宣誓を意義あるものにする，などである［Blackstone 1979, vol.4: 
43–44］。
　信教の自由はどうか。ブラックストーンとアメリカ（州）法における信教の自由の異同につい
ては，この注で論じるには大きすぎるテーマである。さしあたり，次の点を述べるにとどめ，今
後の課題としたい。ブラックストーンは『イングランド法釈義』第 4巻の中で，apostacy（棄教），
heresy（異端），blasphemy（冒涜）などの宗教関連の犯罪について論じている［Blackstone 1979, 
vol.4: ch.4］。これらのイングランド法がアメリカ諸州でどの程度の影響力を持ったのかは筆者の
研究により明らかにできるには至っていないが，バーマンによれば，キリスト教を否定するよう
な言説（blasphemy）の刑事処罰は 19 世紀初頭のニュー・ヨーク州やペンシルヴァニア州で認め
られていた［Berman 1986: 780–81］。バーマンによれば，「宗教の政府による支援を防ぐ「分離の
壁」の観念は，18 世紀後期から 19 世紀にかけて，アメリカ憲法の現実にとって遊離したもので
あった」［ibid: 783］という。また，「州憲法や，コモン・ローの枠組みのなかで理解された宗教
の自由のコンセプトは，アメリカの伝統として，ごく自然に，矛盾なく合衆国憲法理解に入り込
み，受容されていたのである。そうだから，憲法制定時，このような「伝統」やコンセプトに真
正面から挑戦する者はいなかった」とする［斉藤 =奥平 1998: 68］も同趣旨と解しうる。かかる
状況下において，修正 1条や諸州憲法による信教の自由の保障が何をイングランド法から受継ぎ，
何を拒絶したのかは大変興味深いテーマであるが，本稿の射程を超えている。なお，「分離の壁」
というジェファーソンに由来する言葉については，［Berman 1986: 783, n.22］。アメリカ史におけ
る国教樹立禁止および信教の自由については，［森本 2012］参照。
17）　ブラックストーンは，身体の安全，人身の自由，財産権を個人の絶対権として観念していたが，
かかる絶対権の十全な保障のためには，いくつかの補助的権利が必要となると考えていた。武器
保有の権利はかかる補助的権利として分類されていたのである［Blackstone 1979, vol.1: 136］。
18）　修正 3条のコモン・ロー的来歴については，［Fields & Hardy 1991］。
19）　管見の限り，不合理な捜索及び逮捕・押収について，ブラックストーンに直接の記述はない。
しかし，［Steinberg 2004: 1061］によれば，合衆国憲法修正 4条の起草者によれば，本条全体は，
一般令状に基づく，あるいは令状に基づかない住居の捜索を禁止する趣旨で書かれたとされる。
かかる見解によれば，不合理な捜索及び逮捕・押収を禁止する部分は，一般令状を禁止する部分
と別個の内容を持つものではないことになろう。つまり，修正 4条がブラックストーン以上の内
容を持つとは言い難いのである。ジョセフ・ストーリは，彼の憲法体系書において，修正 4条の
内容を一般令状の禁止とほぼ同視しているが［Story 1833, vol.3: 748–50］，このストーリの叙述は，
かかる理解を裏付ける一つの有力な証拠となろう。もっとも，不合理な捜索の禁止は一般令状の
禁止とは別の内容を持つとの理解として，［Amar 1996: 63］。
20）　二重の危険については，ブラックストーンに直接の記述はない。しかし，コモン・ロー上，次
の三種の答弁（plea）があり，それが二重の危険の禁止と同じ効果を有していたとされる。その
三種とは，無罪の確定判決を根拠とする一事不再理の申立て（autrefois acquit），有罪の確定判決
を根拠とする一事不再理の申立て（autrefois convict），すでに恩赦がなされたとの答弁（pardon）
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である［Amar and Marcus 1995: 1］。これらはすでにブラックストーンにも記述がある［Blackstone 
1979, vol.4: 329–31］。
　自己負罪拒否特権は，マグナ・カルタや権利請願に見出すことはできないが［Pittman 1934: 
764］，18 世紀末においてコモン・ローに導入された対審制において弁護人が主張したのが最初で
あるという［Langbein 1994: 1047］。
　土地を収用した際に補償が必要となることについては，ブラックストーンがすでに論じていた
［Blackstone 1979, vol.1: 135］。しかし，かかる理論は当時のイングランドで確立されたものとい
うよりは，ブラックストーンの立場に過ぎなかったとの見解として，［Treanor 1985: 697］。
21）　弁護人の援助を受ける権利については，［Blackstone 1979, vol.4: 349］が記述している。イン
グランドのコモン・ローでは，反逆罪以外の重罪の事実審理については，弁護人の援助を受け
ることができないという準則が存在し，ブラックストーンはかかる準則に反対していたという
［Friendly 1965: 944］。なお，［Thomas III 2004: 568］は，ブラックストーンの記述を念頭に修正 6
条が起草された可能性が高いとしている。
22）　引用文だけからでは，刑事と民事のいずれのことを言っているのか定かではないが，ブラック
ストーン『イングランド法釈義』の 3巻は民事法， 4巻は刑事法を扱っているため，この個所は
民事上の陪審を論じている。
23）　初期アメリカ法の変容の例として，例えば王制の廃止と行政権の範囲については，［Magraw et 
al. 2014: ch.6.］が考察している。他に，初期アメリカの法曹制度のイングランドとの相違について，
［大内 2008: ch.1–3.］。
24）　田中英夫は次のように述べる。「ケントとストウリの著作は，両々相俟って，刑事法を除くアメ
リカ法の主要部分のすべてをカヴァーした。…アメリカの法曹は，具体的問題に直面したとき，
これまでのようにまずイギリスの著作をひもとき，次いでそこに記してあることがアメリカの状
況に合するものかどうかを考えるという手間─ましてや，その発想になじみのない大陸法の著
作をひもとくという労力─から解放されて，安心して依拠できる・アメリカ法について叙述し
た著作をえたのである。」［田中 1968: 296］。
　また，法制史家ローレンス・フリードマンは次のように述べている。「19 世紀の前半のアメリ
カ法文献に関して，最も重要な二人の人物がジェイムズ・ケントとジョセフ・ストーリであるこ
とは共通了解となっている。…当時において，アメリカにおいても外国においても，彼らは最も
名声のあるアメリカの法律家であった。…ジョセフ・ストーリは大陸の法律家からさえ尊敬され
ていた。また，ケントのコメンタリーが出版されたとき，ジョージ・バンクロフトは，今や我々
はアメリカ法の何たるかを知ることになった。そしてそれが科学であることも分かったのだ，と
言ったという」［Friedman 2005: 246］。ケントとストーリが出版される以前には，頼りになるもの
としてはブラックストーンくらいであった［ibid: 59］のだから，その衝撃は推して知るべしといっ
たところか。
25）　合衆国憲法上の権利，州憲法上の権利ともに，甚だ簡単に扱われていた。
26）　その 9冊とは，それぞれ，寄託法，憲法，抵触法，エクイティ，エクイティ上の訴答，代理法，
組合法，為替手形，約束手形に関するものであった［田中 1968: 295–96］。
27）　2014 年に出版されたリプリント版は 389 頁あるが，そのうち，権利章典の解説は 11 頁である
［Story 2014: ch.49.］。もともと 1833 年に出版されたストーリの憲法書は， 1巻から 3巻からなる
正規版のほか， 1冊に 3巻の内容を適宜カットしてまとめた縮刷版があった。この 2014 年のリプ
リント版は縮刷版に依拠している。しかし，権利章典の扱いの小ささという意味では，正規版も
変わりない。権利章典は第 3巻の最後で小さく触れられているに過ぎないからである。
28）　では，州憲法は各人の権利義務を定めた法として認識されていたのであろうか。これは困難な
問題であり，本稿の射程を超えた問題であるが，建国初期から 19 世紀にかけて，州憲法を根拠と
した違憲審査が州裁判所で行われていたことについては，次章で論じる。また，そのような州判
例を体系化した書物が 19 世紀末には出現することも詳述される。なお，ケントの体系書において，
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州憲法上の権利章典にさしたる重要性が付与されていなかった点については本章で検討する。
29）　人の権利とは，ブラックストーンの分類によるもので，物の権利，すなわち財産権と対比して
用いられている。王や議員の権利，婚姻関係上の権利や，雇用関係上の権利，名誉，身体の安全
や人身の自由などが人の権利にあたる。
30）　もっとも，それは合衆国憲法の権利章典の解説というよりは，イギリスの権利章典や諸州の憲
法の権利章典を含めた，権利章典一般の解説であった。
31）　ブラックストーンは，法一般の説明としては自然法論を引用し［Blackstone 1979, vol.1: 41］，国
内法の定義としては法命令説を取り［ibid: 118］，コモン・ローの説明としては慣習法論に依拠し
ている［ibid: 63–69］。かかる理論的一貫性の欠如については，すでに多くの先行研究が指摘する
ところである。［石井 1978: 29］［Stoner, Jr. 1992: 166–67］［戒能 2013: 68］。
　しかし，ブラックストーンによるこのような理論構成は，コモン・ロー上の権利を自然権とし
て観念させる一助となり，アメリカ革命期の論者たちが，イングランド人としての権利と自然権
を同時に主張できた理由ともなったのだと思われる。ブラックストーンが，コモン・ローをリベ
ラルな政治理論に統合し，アメリカ革命を用意したとの見解として，［Stoner, Jr. 1992: 163］。アメ
リカ革命期の理論家は自然権論と慣習法論を同時に混乱した仕方で用いていたが，それは西洋法
思想の伝統に即したものだったのであり，ブラックストーンもかかる伝統の一部でしかなかった
との見解として，［Whitman 1991: 1365］。
32）　同様に，石井幸三は次のように述べる。「彼［ブラックストーン］の主観的意図として，彼の法
教育という目的から，在る法を正当化しつつ（体系的）叙述をなすことを主眼とし，従って在る
べき法を在る法の延長でのみとらえようとした」［石井 1979: 47］。
33）　例えば，戒能通弘は次のように述べて，ブラックストーンが人身の自由を自然権と言うより実
定法上の権利として観念していたとする。
自由の権利は，移動（loco-motion）の自由を意味しており，「完全に自然な権利である」…
とされていたが，その具体的内容は，例えば，人身保護法（Habeas Corpus Act）などの制定
法によって定義されており，さらに，「この制定法（人身保護法）が疑問視されることがない
限り，その法が勾留を要求し，正当化する場合を除いては，イングランドの臣民は，長い間
監獄に勾留されることはない」…と述べられているように，この権利も，絶対的，自然的な
権利ではなく，別の制定法によって取り除きうるものだとも解釈できる［戒能 2013: 69］。
34）　この法準則の根拠として，ブラックストーンはブラクトンとクックの法学提要を引用している。
なお，今日の英米法における殺人罪は，人を殺すこと一般を意味する homicide の下に，murder
と manslaughter に分類されるのが通常である。Murder は malice aforethought，つまり大雑把に
言えば事前の熟慮により人を殺害すること，Manslaughter はそれなしに人を死に至らしめること
を言う。［田中ほか 1991］のそれぞれの項目を参照。Malice aforethought の詳細かつ正確な内容は，
［Garner 2014: 1101］を参照。
35）　ブラックストーンにおける雇用法の説明については，［岡嵜 2012］が詳しい。
36）　権利章典の総論的解説部分では，合衆国憲法の権利章典は登場しないが，人身保護令状の解説
など，各論部分では登場する［Kent 1827: 23］。
37）　田中英夫編集の『英米法辞典』によれば，「1774 年 10 月，フィラデルフィアで開かれた第 1回
北米植民地代表者による Continental Congress（大陸会議）において採択され，イギリスの国会
によって踏みにじられているとされた植民地におけるイギリス人の権利を列挙した文書…をさす。
これがイギリスによって受け入れられなかったことがアメリカ独立革命の一因となった。この文
書の趣旨は，後に 1776 年のアメリカ独立宣言（Declaration of Independence）に取り込まれた」［田
中編著 1991: 233］。
38）　ケントは，1774 年の権利宣言は，人類の自然権の表明であると言いつつ，その根拠を彼はイン
グランド人の歴史的経験（the practice of the English nation）に求めた［Kent 1827: 4］。近年の研
究では，イギリス本国の政策に法的に対抗することは難しかったのであり，独立革命はコモン・
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ローの言語に依拠しておらず，自然権論に専ら基づいているとの考えもあるが［Lobban 2007: 
129; 戒能 2013: 274–75］，少なくともケントにはそのような問題意識は希薄である。
39）　ケントの名誉毀損法の議論については，［大久保 2010: 87–89］も参照。
40）　もっとも，ケントは，人身の自由を保護するルールとして，ほかに不法行為としての不法監禁
（false imprisonment）による損害賠償請求の権利にも言及している。これもまたコモン・ロー上
の法準則である［Kent, 1827: 30］。
　なお，人身保護令状の発達とイングランド人の自由の密接な関係については，法制史家の
J.H. ベイカーの論文があり，邦訳も入手可能である［Davis et al. 1995: ch.6. ／第 6章］。
41）　もっとも，明らかに，アメリカ革命と合衆国憲法の制定は，ストーリやトクヴィルが指摘す
るように，政体の原理の大きな変更を含んでいた。例えば，共和制の樹立に当たって，イング
ランドにおいて王が担っていた権力をどのように配分するか，というのは新しい問題であった
［Magraw et al. 2014: 144–45］。建国の父たちが，自らがなした統治機構の刷新を，どのようにイ
ングランドの憲政史の伝統の中に位置づけていたかは，きわめて興味深い問題であるが，本稿の
射程を超えている。
42）　US. CONST. art.1, §10, cl. 1.
43）　10 U.S. (6 Cranch) 87 (1810)．本判決については，［田中 1968: 258–63］。
44）　Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 518 (1819)．本判決については，［田中 1968: 
264–67］。
45）　契約条項をめぐる判例の紹介として，［田中 1968: 268–70, 375–78］。
46）　なお，同趣旨の記述として，［安部 2012: 27］も参照。かかる見解は，19 世紀後期においても述
べられている。連邦の権限が列挙されたものであるがゆえに，修正 5条はあまり活用されなかっ
たのに対し，ポリス・パワーという一般的統治権を制約するために，修正 14 条は多く用いられた
のである［Judson 1891: 231］。
47）　Dred Scott v. Sandford, 19 How. (60 U.S.) 393 (1857).
48）　同様の指摘として，大久保優也は次のように述べる。
主観的権利としての「人権」，あるいは，「憲法上の権利」の概念が憲法の中心を占める以前
のアメリカ合衆国憲法の解釈の枠組みにおいては，出版の自由などの表現の自由，所有，占
有など，今日で言うところの自由権に組み入れられ得るものはあくまでコモン・ローの枠内
で認められたものに留まり，コモン・ローを基礎にしたものであった。…本稿が明らかにし
た 19 世紀前半の合衆国憲法は，必ずしも主観的権利を軸にすることはなくとも，自由で民主
的な社会を前提にし，そしてそういった社会を基礎づけ，他方で制約する「公的秩序」を基
礎にした憲法，すなわち「主観憲法」に対する「客観憲法」としての要素を描き出している［大
久保 2013: 110–11］。
　また，同様の歴史観を端的にまとめたものとして，［Finkelman and Gottlieb 1991: 1–18］。
49）　例えば，合衆国銀行の合憲性が問題となった，McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316 
(1819)，州際通商規制権限の範囲が問題となった，Gibbons v. Ogden, 22 U.S. (9 Wheat.) 1 (1824).
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●Summary
This ar ticle examines the common law backgrounds of late nineteenth and early 
twentieth century American constitutional theory. At that time, the Supreme Court of the 
United States declared many socioeconomic regulations, including labor laws, to be void 
under the Fourteenth Amendment to the Constitution. According to conventional wisdom, 
conservative justices hated progressive social reform and preferred big business. For those 
reasons, it is said, they held the laws unconstitutional. However, this paper proposes another 
explanation. Constitutional theory at that time was based on the common law tradition. 
Justices in the Lochner era tended to defend common law rights and common law principles 
in their constitutional interpretations. They considered constitutional rights protected by the 
Constitution to have been derived from the common law tradition.
This installment of this article will examine the period preceding the Lochner era, that is, the 
founding period and the early nineteenth century. From the framing of the Constitution to the 
Civil War, lawyers considered the Constitution to mainly concern the structure of government. 
They viewed the Bill of Rights as less important. They believed that state common law, not the 
federal Constitution, should address individual rights and liberties. Defining the rights and 
duties of persons was thought to be solely up to the state governments and state common law.
Furthermore, the content of the Bill of Rights was not at all controversial. There were 
no many arguments about its meaning. Each of the original clauses had a counterpart in 
Blackstone’s “Commentaries on the Laws of England.” Therefore, jurists were easily able 
to understand what the Bill of Rights was. To put it in another way, the constitutional rights 
embedded in the Bill of Rights were considered to be identical with the common law rights 
described by Blackstone. Lawyers in the early nineteenth century did not have a concept of 
constitutional rights distinct from the common law rights. 
After the ratiﬁcation of the Fourteenth Amendment, though, the intellectual circumstances 
gradually changed. The federal government became the guardian of individual rights. 
Moreover, the content and meaning of the due process clause became the central issue among 
lawyers. The meaning of constitutional rights was no longer obvious. This change of conception 
paved the way for the Lochner era, the period when the Supreme Court defended individual 
rights under the name of constitutional rights. In the next installment, I will discuss this 
evolution in constitutional thought. 
